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Vito ROBERTO*

Die Vertrauenshaftung ist vor 25 Jahren unvermittelt in der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung aufgetaucht. Was folgte, war eine Flut an
Publikationen. Die anfdngliche Begeisterung im Schrifttum legte sich
bereits nach wenigen Jahren. Die Vertrauenshaftung hatte zum Zweck,
die im deutschen Recht bestehenden Liicken im Haftpflichtrecht zu
tiberwinden. In der Schweiz ist sie wegen der Generalklausel in Art. 41
OR unndtig. In der bundesgerichtlichen Rechtsprechung spielt sie denn
auch seit Jahren keine Rolle mehr. Das 25-jdhrige Jubildum seit dem
erstmaligen Auftreten der Vertrauenshaftung in der Rechtsprechung ist
Anlass, auf diesen dogmatischen «Hype» zurtickzublicken.
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. Einleitung

Die Vertrauenshaftung ist unvermittelt vor einem Vier-
teljahrhundert in der Rechtsprechung des Bundesgerichts
aufgetaucht. Anlass war eine Klage gegen die damali-
ge «Swissairy fir Verbindlichkeiten einer insolventen
Tochtergesellschaft.! In den Jahren nach Erscheinen des
«Swissairy-Urteils kam es zu einer Flut von Aufséitzen,?
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2 Siehe insbesondere HANS PETER WALTER, Die Vertrauenshaf-
tung: Unkraut oder Blume im Garten des Rechts?, ZSR 2001 I,
79 ff. (zit. Vertrauenshaftung); DERS., Vertrauenshaftung im Um-
feld des Vertrages, ZBJV 1996, 273 ff.; WOLFGANG WIEGAND, Die
Canaris-Rezeption in der Schweiz — Vertrauenshaftung und «ein-
heitliches gesetzliches Schuldverhéltnis» im Schweizer Recht, in:
Andreas Heldrich et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Claus-Wilhelm Ca-
naris zum 70. Geburtstag, Bd. II, Miinchen 2007, 881 ff., 892 ff.;
DERS., Von der Obligation zum Schuldverhéltnis, recht 1997, 85 ff.
(zit. Obligation); MARTIN MOSER/BERNHARD BERGER, Vertrau-
enshaftung auch im Bankgeschift — zur Haftungsgrundlage und
zu den Grenzen von Aufklarungspflichten, AJP 1999, 541 ff., 545;
JORG ScHMID, Vertrauenshaftung bei Formungiiltigkeit, in: Peter
Forstmoser/Heinrich Honsell/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Richter-
liche Rechtsfortbildung in Theorie und Praxis, Festschrift fiir Hans
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Zeit fur einen Nachruf?

NaDIA KuzNIAR*

La responsabilité fondée sur la confiance a émergé dans la jurispru-
dence du Tribunal fédéral il y a 25 ans. Il s’en est suivi un flot de publi-
cations. L'enthousiasme des débuts exprimé dans la littérature s’est
éteint apres quelques années déja. La responsabilité fondée sur la
confiance avait pour but de surmonter les lacunes existantes en droit
allemand de la responsabilité. En Suisse, elle est inutile du fait de la
clause générale de I’art. 41 CO. Dans la jurisprudence du Tribunal
fédéral, elle ne joue plus aucun réle depuis des années. Le jubilé des
25 ans depuis la premiere apparition de la responsabilité fondée sur
la confiance est I'occasion de jeter rétrospectivement un regard sur cet
engouement dogmatique.

zahlreichen Dissertationen® und zwei Habilitationen,*
welche sich mit dieser Rechtsfigur befassten. Diese Un-
menge an Beitrdgen veranlasste WALTER zur Aussage, die
schweizerischen Privatrechtler liessen sich «in diejenigen
scheiden [...], die zum Rechtsinstitut bereits geschrieben
haben, und in diejenigen, die noch iiber den Druckfahnen
briiten».”

Jenen Autoren, welche von Beginn an skeptisch wa-
ren, ob es im schweizerischen Recht dieser fremden

Peter Walter, Bern 2005, 417 ff.; EUGEN BUCHER, Vertrauenshaf-
tung: Was? Woher? Wohin?, in: Peter Forstmoser/Heinrich Hon-
sell/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Richterliche Rechtsfortbildung in
Theorie und Praxis, Festschrift fiir Hans Peter Walter, Bern 2005,
231 ff. (zit. Vertrauenshaftung); ferner DERS., Was man aus einem
Fall von «Putativ-Vertrauenshaftung» lernen kann — BGE vom
7.1.1999 («Monte Rosa-Fall») ist Anlass weder zu Begeisterung
noch Emporung ob der sog. Vertrauenshaftung, recht 2001, 65 ff.
(zit. Monte Rosa-Fall); UELI SOMMER, Vertrauenshaftung, An-
stoss zur Neukonzeption des Haftpflicht- und Obligationenrechts?,
AJP 2006, 1031 ff.

*  Siehe BERNHARD BERGER, Verhaltenspflichten und Vertrauens-
haftung, Dargestellt anhand der Informationspflicht des Effekten-
handlers, Bern 2000, 55 ff.; BEAT BRECHBUHL, Haftung aus er-
wecktem Konzernvertrauen, Bern 1998, 34 ff.; FABIo DELCO, Die
Bedeutung des Grundsatzes von Treu und Glauben beim Ersatz rei-
ner Vermogensschiaden, Ziirich 2000, 43 ff.; REGULA FEHLMANN,
Vertrauenshaftung — Vertrauen als alleinige Haftungsgrundlage,
St. Gallen 2002, 52 ff.; MARTIN MOSER, Die Haftung gegeniiber
vertragsfremden Dritten, Ein Beitrag zur Lehre von der Vertrauens-
haftung, gezeigt am Beispiel des Wirtschaftspriifers, Bern 1998.

*  PETER LOSER, Die Vertrauenshaftung im schweizerischen Schuld-
recht, Bern 2006; HARALD BARTSCHI, Verabsolutierte Relativitit,
Die Rechtsstellung des Dritten im Umfeld von Vertrdgen, Zii-
rich 2009, 357 ff.

5 WALTER, Vertrauenshaftung (FN 2), 79 f.
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Rechtsfigur tatsdchlich bedarf,’ stand eine erstaunliche
Anzahl Autoren gegeniiber, welche die in Deutschland
entwickelte Vertrauenshaftung als notwendige und be-
sonders gegliickte Rechtsfortentwicklung des schweize-
rischen Haftungsrechts erachteten.” In der Zwischenzeit
ist die anfingliche Begeisterung abgeklungen, und es ist
rund um die Vertrauenshaftung ruhig geworden.

Aus Anlass des 25-jahrigen Jubildums seit der erst-
maligen Erwdhnung in der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung soll auf den Werdegang dieser Rechtsfigur
zuriickgeblickt werden. Zunéichst sind die Urspriinge der
Vertrauenshaftung zu beleuchten (nachfolgend II.). An-
schliessend folgt eine Ubersicht iiber die Rezeption in
der Literatur (nachfolgend III.) und die Bedeutung der
Vertrauenshaftung in der hochstgerichtlichen Rechtspre-

¢ Siehe BENoOIT CHAPPUIS, La responsabilité fondée sur la confiance
vue par le praticien, in: Christine Chappuis/Bénédict Winiger
(Hrsg.), La responsabilité fondée sur la confiance, Ziirich 2001,
97 ff., 106; ALFRED KOLLER, Haftung einer Vertragspartei fiir den
Schaden eines vertragsfremden Dritten, in: Alfred Koller (Hrsg.),
Neue und alte Fragen des privaten Baurechts, St. Gallen 2004, 1 ff.,
17 ff.; CORINNE WIDMER, Vertrauenshaftung — Von der Geféhrlich-
keit des Uberfliissigen, ZSR 2001 1, 101 ff.; ARIANE MORIN, La
responsabilité fondée sur la confiance, Genf 2002; HENRY PETER,
La responsabilité fondée sur la confiance en droit des sociétés, in:
Christine Chappuis/Bénédict Winiger (Hrsg.), La responsabilité
fondée sur la confiance, Ziirich 2001, 49 ff., 63; Vito ROBERTO,
Haftung fiir Dienstleistungen gegeniiber vertragsfremden Drit-
ten, in: Christian J. Meier-Schatz/Rainer J. Schweizer, Recht und
Internationalisierung, Festgabe gewidmet dem Schweizerischen
Juristenverein anlédsslich des Juristentags 2000 in St. Gallen, Zii-
rich 2000, 137 ff., 151; MArRkUS WICK, Die Vertrauenshaftung im
schweizerischen Recht, Versuch einer kurzen Orientierung nach
dem Swissair-Entscheid, AJP 1995, 1270 ff., 1277 ff.; INGEBORG
SCHWENZER, Rezeption deutschen Rechtsdenkens im schweizeri-
schen Obligationenrecht, in: Ingeborg Schwenzer (Hrsg.), Schuld-
recht, Rechtsvergleichung und Rechtsvereinheitlichung an der
Schwelle zum 21. Jahrhundert, Tiibingen 1999, 68 ff.; KRISTINA
Kuzmic, Haftung aus «Konzernvertrauen», Die Aussenhaftung
des Konzerns im Schweizerischen Privatrecht, Ziirich 1998, 228,
259 ff.; HeiNnriCH HONSELL, Schweizerisches Haftpflichtrecht,
3. A., Ziirich 2000, 52 f.; BRUNO ScHMIDLIN, Die Vertrauenshaf-
tung im vertraglichen Kontext, in: Helmut Koziol/Peter Rummel
(Hrsg.), Im Dienste der Gerechtigkeit, Festschrift fiir Franz Byd-
linski, Wien 2002, 415 ff., 416.

7 Siehe neben den in FN 2 bis 4 erwihnten Autoren insbesondere
BSK OR I[-BUCHER, Art. 1 N 69a ff., in: Heinrich Honsell/Nedim
Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Obligationenrecht I, Basler
Kommentar, 3. A., Basel 2003; BERNHARD BERGER, Allgemeines
Schuldrecht, 1. A., Bern 2008, N 1964 ff.; PETER GaucH/WAL-
TER R. ScHLUEP/JORG ScHMID/HEINZ REY, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 7. A., Ziirich 1998,
N 982a ff.; MAax BAUMANN, Ziircher Kommentar, Schweizerisches
Zivilgesetzbuch, Art. 1-7 ZGB, Einleitung, 3. A., Ziirich 1998 (zit.
ZK-BAUMANN), Art. 2 ZGB N 107 ff.; WALTER FELLMANN/AN-
DREA KOTTMANN, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. I, Bern
2012, N 343.

chung (nachfolgend IV.). Sodann soll die gegenwértige
Situation beschrieben (nachfolgend V.) und schliesslich
im Rahmen der Schlussfolgerungen ein Ausblick gewagt
werden (nachfolgend VI.).

Il.  Urspriinge der Vertrauenshaftung

Die Vertrauenshaftung wurde im deutschen Recht entwi-
ckelt. Urspriinge dieser Rechtsfigur erblickt man teilweise
bereits bei JHERING, der sich im 19. Jahrhundert mit einer
Haftung ausserhalb der Dichotomie von Vertrag und De-
likt auseinandergesetzt hatte.® JHERING hatte die Haftung
aus «culpa in contrahendoy freilich auf die Fille der
«nichtigen oder nicht zur Perfection gelangten Vertrige»
eingeschriinkt.’ Erst Canaris weitete diese Uberlegungen
in seiner Habilitation zur «Vertrauenshaftung im deut-
schen Privatrecht» zu einem weit liber die vorvertragli-
che Einstandspflicht hinausgehenden Haftungskonzept
aus.'® Erklartes Ziel war die Schliessung der im deutschen
Recht bestehenden Liicke in der zivilrechtlichen Haftung.

Die Haftungsliicke liegt im mangelnden Schutz fahr-
lassig verursachter Schadigungen des Vermogens. Auf-
grund der im deutschen Recht verungliickten gesetzlichen
Normierung der Deliktshaftung, die unter anderem eine
ausservertragliche Haftung fiir reine Vermogensschadi-
gungen lediglich bei Vorliegen eines Schutzgesetzverstos-
ses vorsieht,!! ist der Versuch, gestiitzt auf das allgemeine
Rechtsprinzip des Vertrauensschutzes die normative Lii-
cke zu schliessen, nachvollziehbar. Gleichwohl konnte
sich die Vertrauenshaftung im deutschen Recht weder in
der Lehre noch in der Rechtsprechung durchsetzen.!?

8 ByouNG Jo CHOE, Culpa in contrahendo bei Rudolph von Jhering,
Gottingen 1988; BERGER (FN 3), 18; WALTER, Vertrauenshaftung
(FN 2), 81 f.

° RuUDOLPH VON JHERING, Culpa in contrahendo oder Schadens-
ersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfection gelangten Vertrdgen,
in: Rudolph von Jhering/Carl Friedrich von Gerber (Hrsg.), Jahr-
biicher fiir die Dogmatik des heutigen romischen und deutschen
Privatrechts, Bd. 4, Jena 1861, 1 ff.

10 CrAus-WILHELM CANARIS, Die Vertrauenshaftung im deutschen
Privatrecht, Miinchen 1971. Fiir eine Ubersicht iiber die ideen-
geschichtliche Entwicklung der Vertrauenshaftung vgl. BERGER
(FN 3), 18 ff.; BRECHBUHL (FN 3), 34 ff.

1§ 823 Abs. 1 BGB bezieht sich bloss auf den Schutz von Leben,
Korper, Gesundheit, Freiheit, Eigentum oder ein sonstiges Recht.
Abs. 2 erster Satz dieser Bestimmung lautet: «Die gleiche Ver-
pflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den Schutz eines an-
deren bezweckendes Gesetz verstoft.»

12 Vgl. INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, 7. A., Bern 2016, N 52.01; RoBERTO (FN 6), 151;
BUCHER, Vertrauenshaftung (FN 2), 250 ff.; JAN DRk HARKE,
§ 311 Abs. 2/3 BGB N 14 ff., in: Wolfgang Siebert (Hrsg.), Soer-
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Das schweizerische Recht sicht in Art. 41 Abs. 1 OR,
anders als das deutsche Recht, eine Generalklausel vor.
Eine Schutzliicke kann infolgedessen nicht vorliegen.'* Es
ist daher iiberraschend, dass das Bundesgericht im Jahre
1994 in der «Swissairy-Entscheidung die Rechtsfigur
der Vertrauenshaftung in seine Rechtsprechung aufnahm.

Das Gericht bejahte in seiner vieldiskutierten Ent-
scheidung die Haftung der Swissair als Muttergesellschaft
fiir ihre in Konkurs geratene Tochtergesellschaft. Trotz
fehlenden Vertragsverhéltnisses konnten 6ffentliche Er-
kldrungen der Konzern-Muttergesellschaft bei Geschifts-
partnern der Tochtergesellschaft ein Vertrauen hervorru-
fen, welches eine rechtliche Sonderverbindung zwischen
diesen Dritten und der Konzernmutter begriinden konne."
Im vorliegenden Fall hielt das Bundesgericht fest, die
Kléagerin hétte aufgrund der in der Werbung betonten Ein-
bindung der Tochtergesellschaft in den Swissair-Konzern
darauf vertrauen konnen, die Swissair versorge ihre Toch-
tergesellschaft mit ausreichenden finanziellen Mitteln. '

Bereits im darauffolgenden Jahr erblickte das hochste
Gericht in der sogenannten «Ringer»-Entscheidung'’ ei-
nen weiteren Anwendungsfall fiir die Vertrauenshaftung.
Ein Sportverband hatte bei einem Ringer die Hoffnung
auf eine Teilnahme an der Weltmeisterschaft geweckt.
Der Sportler tétigte im Hinblick darauf Dispositionen mit
Kostenfolgen. Der Ringerverband versagte ihm jedoch
die Teilnahme aufgrund nachtriaglich gednderter Aus-
wahlkriterien. Das Bundesgericht hielt fest, das Vertrauen
des Ringers sei durch das widerspriichliche Verhalten des
Verbands enttduscht worden, und sprach ihm Schaden-
ersatz fiir seine Aufwendungen zu.'®

gel — Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 5/1a, 13. A.,
Stuttgart 2014; vgl. auch VOLKER EMMERICH, § 311 BGB N 35 ff.,
in: Franz Jirgen Sacker/Roland Rixecker/Hartmut Oetker/Betti-
na Limperg (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Bd. 2, Schuldrecht, 7. A., Miinchen 2016. Gleiches
gilt fiir das osterreichische Recht, siche ERikA WAGNER, Vor
§§ 1293 ff. ABGB N 18 ff., in: Georg Kodek/Michael Schwimann
(Hrsg.), ABGB-Praxiskommentar, Bd. 6, §§ 1293-1503 ABGB,
4. A., Wien 2016; a.M. HELmuTt KozioL, Grundfragen des Scha-
denersatzrechts, Wien 2010, 95 f.

3 Anderes gilt nur, wenn man die Generalklausel in einem ersten
Schritt einschrénkend auslegt, indem man sie im Sinne der Bestim-
mung in § 823 Abs. 1 BGB versteht, um dann in einem zweiten
Schritt auf die «Liicke» hinzuweisen, welche durch die Vertrauens-
haftung behoben werden soll.

4 BGE 12011 331.

5 BGE 12011331 E. 5a.

' BGE 12011 331 E. 5b/aa.

17" BGE 121 111 350.

8 BGE 121 11 350 E. 5b, 6d.

lll. Rezeption in der Lehre

Hatte sich vor den beiden Bundesgerichtsentscheiden in
der schweizerischen Lehre kaum jemand mit der Vertrau-
enshaftung beschiftigt,'” folgte nun eine wahre Flut an Pu-
blikationen.? Die Vertrauenshaftung wurde als Ausdruck
eines «einheitlichen gesetzlichen Schuldverhdiltnisses»?'
verstanden, als ein verallgemeinerungsfahiges Prinzip,
welches die unzureichende Dichotomie von Vertrag und
Delikt zu durchbrechen vermdége.? Der frithere Priasident
der ersten Zivilkammer des Bundesgerichts, die fiir De-
likts- und Vertragshaftungen zustdndig ist, charakterisier-
te sie in seinem Beitrag «Die Vertrauenshaftung: Unkraut
oder Blume im Garten des Rechts?» als eine «Rose».”
Bucher wiederum prophezeite: «Sie [die Vertrauenshaf-
tung] befindet sich in der Schweiz derzeit wohl auf einem
Aktualitdts- und Popularititshoch, wie es dem Erreichen
des Zustandes der Selbstverstéindlichkeit vorauszugehen

pflegt.»*
Den Befiirwortern stand eine Vielzahl kritischer Stim-

men gegeniiber.” Primirer Einwand war, die im Fokus
stehenden Fille konnten ebenso gut auf den herkdmmli-
chen Grundlagen (insbesondere auf dem Boden des De-
liktsrechts) gelost werden. Einer Rechtsfigur zwischen
Vertrag und Delikt bediirfe es daher nicht*® bzw. eine sol-
che sei im schweizerischen Recht schlicht iiberfliissig.”’
Uberdies wurde die Konturenlosigkeit der Vertrauens-

1 Erwéhnt wurde die Haftung immerhin von ERNST A. KRAMER,
Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Allgemei-
ne Einleitung in das schweizerische Obligationenrecht und Kom-
mentar zu Art. 1-18 OR, Bern 1986 (zit. BK-KRAMER), Allgemei-
ne Einleitung in das schweizerische OR N 142 ff., insbesondere
N 151 f.; siche auch HEINZ REY, Rechtliche Sonderverbindungen
und Rechtsfortbildung, in: Peter Forstmoser/Anton Heini/Hans
Giger/Walter R. Schluep (Hrsg.), Festschrift fiir Max Keller zum
65. Geburtstag, Ziirich 1989, 231 ff.

20 Siehe die in den FN 2 bis 7 erwihnten Autoren.

2 Die Urspriinge dieses Konstrukts finden sich bei CLAUS-WILHELM
CANARIS, Anspriiche wegen «positiver Vertragsverletzung» und
«Schutzwirkung fiir Dritte» bei nichtigen Vertragen, JZ 1965,
475 ff., 478 ff.; vgl. BK-KRAMER (FN 19), Allgemeine Einleitung
in das schweizerische OR N 142 ff.; WIEGAND, Obligation (FN 2),
86 ft.

2 WALTER, Vertrauenshaftung (FN 2), 96 f., MOsEgRr (FN 3), 130 ff.;
vgl. BRECHBUHL (FN 3), 41 f., 51 ff.; WIEGAND, Obligation
(FN 2), 86 ff. m.w.N.; kritisch SCHMIDLIN (FN 6), 416; WIDMER
(FN 6), 114 ff.

2 WALTER, Vertrauenshaftung (FN 2), 100.

2 BUCHER, Monte Rosa-Fall (FN 2), 65.

% Siehe FN 6.

2% MOoRIN (FN 6), 162, 169; PETER (FN 6), 63; WIDMER (FN 6), 105;
RoBErTO (FN 6), 148.

27 Siehe etwa den Untertitel des Beitrags von WIDMER (FN 6): «Von
der Gefiihrlichkeit des Uberfliissigeny.
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haftung kritisiert.”® Unklar blieb auch, ob auf die Haftung
die vertrags- oder die deliktsrechtlichen Regeln Anwen-
dung finden. Die Befiirworter der Haftung sprachen sich
mehrheitlich fiir die Ubernahme der vertragsrechtlichen
Regeln aus, etwa bei der Verjihrung® und der Hilfsper-
sonenhaftung.*® Die Ersatzfahigkeit des positiven Ver-
tragsinteresses entsprechend der Vertragshaftung wurde
dagegen liberwiegend abgelehnt.?!

IV. Abnehmende Bedeutung in der
Rechtsprechung

Auf die vieldiskutierten Urteile «Swissair» und «Ringer»
in den Jahren 1994 und 1995 folgten, soweit ersichtlich,
lediglich drei Entscheide, in denen Anspriiche gestiitzt auf
die Vertrauenshaftung bejaht wurden, wobei diese Urteile
in den Jahren zwischen 1998 und 2002 ergingen.* In vier
weiteren publizierten Bundesgerichtsurteilen wurde die

28 CHaPprUIS (FN 6), 105; so auch bereits in einer fritheren Auflage
INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht, All-
gemeiner Teil, 3. A., Bern 2003, N 52.03; WIDMER (FN 6), 114 ff.

2 BUCHER, Vertrauenshaftung (FN 2), 259; LOSER (FN 4), N 1124 ff,;
CR CO I-PicHONNAZ, Art. 127 N 22b, in: Luc Thévenoz/Franz
Werro (Hrsg.), Code des obligations I, Commentaire Romand,
2. A., Basel 2012 (zit. CR CO I-Verfasser); ScHMID (FN 2), 423;
a.M. CR CO I-WERRO (FN 29), Art. 60 N 6.

30 Aussern sich zu beiden: MoSER (FN 3), 118 f.; MOSER/BERGER
(FN 2), AJP 1999, 545; PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JORG
ScHMID, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. I, 10. A., Ziirich 2014, N 982k f.; WALTER, Vertrauenshaftung
(FN 2), 99; BARTSCHI (FN 4), 376; a.M. PIERRE TERCIER, Abus
de confiance?, in: Christine Chappuis/Bénédict Winiger (Hrsg.), La
responsabilité fondée sur la confiance, Ziirich 2001, 69 ff., 75, und
ZK-BAUMANN (FN 7), Art. 2 ZGB N 187 ff., 229, welche die Hilfs-
personenhaftung den vertragsrechtlichen, die Verjdhrung jedoch
den ausservertraglichen Regeln unterstellen wollen.

3 BERNHARD BERGER, Allgemeines Schuldrecht, 3. A., Bern 2018,
N 2027; CLAIRE HUGUENIN, Obligationenrecht, Allgemeiner und
Besonderer Teil, 3. A., Ziirich 2019, N 1759; GAUCH/SCHLUEP/
ScHMID (FN 30), N 982k; CHRISTOPH MULLER, Berner Kommen-
tar zum schweizerischen Privatrecht, Art. 1-18 OR mit allgemeiner
Einleitung in das Schweizerische Obligationenrecht, Bern 2018
(zit. BK-MULLER), Einleitung in das OR N 344; ALFRED KoL-
LER, OR AT, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil,
4.A.,Bern 2017, N 28.59 (betr. Auskunftshaftung).

32 BGE 128 III 324; BGer, 4C.299/1998, 7.1.1999, in: ZBGR 1999,
387 ff. Allerdings stiess der Entscheid auch bei einem grund-
sitzlichen Befiirworter der Vertrauenshaftung auf Kritik, vgl.
BUCHER, Monte Rosa-Fall (FN 2), 81. Vgl. auch FRANZ WERRO,
La responsabilité civile, 3. A., Bern 2017, N 363: «Pour [’essentiel,
le Tribunal fédéral n’a admis la responsabilité fondée sur la
confiance que deux fois.» Daneben BGer, 4C.193/2000, 26.9.2001.
Vgl. ferner BGer, 4C.202/2002, 30.10.2002, E. 4, welcher neben
der «culpa in contrahendoy auch die Vertrauenshaftung als Haf-
tungsgrundlage erwéhnt.

Rechtsfigur zwar vertieft diskutiert, ein entsprechender
Anspruch aber jeweils verneint*® bzw. der Schadenersatz-
anspruch gestiitzt auf eine vertragliche Haftung bejaht.**
In einem weiteren Fall ging es lediglich um die Verjah-
rungsfrist, wobei das Bundesgericht fiir Anspriiche aus
der Vertrauenshaftung die Verjahrungsfrist nach Art. 60
OR als massgebend erklérte.®

Es fillt auf, dass sich die Zusprechung eines Schaden-
ersatzanspruchs gestiitzt auf die Vertrauenshaftung in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung bloss wihrend einer
kurzen Zeit, ndmlich in den Jahren zwischen 1994 und
2002, beobachten lédsst.* In den Folgejahren wurde die
Haftung — da sich die Kldger im Vertrauen auf die Geltung
dieser Rechtsfigur darauf beriefen — zwar in manchen
Entscheidungen erwéhnt, aber nicht mehr bejaht. Gene-
rell 1dsst sich feststellen, dass die Bedeutung der Vertrau-
enshaftung in der hochstrichterlichen Rechtsprechung im
Laufe der Zeit immer weiter abnimmt. So finden sich im
ersten Jahrzehnt dieses Jahrhunderts {iber doppelt so vie-
le Entscheidungen, welche den Begrift « Vertrauenshaf-
tungy» verwenden, als im zweiten Jahrzehnt.*’

Es ist nicht anzunehmen, dass bloss um die Jahr-
hundertwende Sachverhalte mit «begriindeten und ent-
tduschten Vertrauenssituationen» an das Bundesgericht
weitergezogen wurden, welche die Gewihrung eines
Schadenersatzanspruchs rechtfertigen. Niherliegend ist
die Annahme, dass das Bundesgericht in entsprechenden
Féllen eine Ersatzpflicht auf einer anderen Anspruchs-
grundlage zusprechen konnte, die Vertrauenshaftung in-
sofern tatsachlich liberfliissig ist.

V. Heutiger Stand

Die Vertrauenshaftung wird weiterhin in vielen Kom-
mentaren und Lehrbiichern erwéhnt.*® Vereinzelt vermit-

3 BGE 124 111 297; 130 111 345; 133 111 449; 142 111 84.

¥ BGE 1311I1377E.4.3.

3 BGE 1341390 E. 4.3.3.

% Vgl. auch CHRISTOPH MULLER, La responsabilité civile

extracontractuelle, Basel 2013, N 168: «Depuis le milieu des années

nonante, le Tribunal fédéral n’a plus appliqué cette responsabilité

dans un arrét officiellement publié, ce qui tend a indiquer que celle-

ci est sur le déclin. »

Eine Suche auf der Homepage des Bundesgerichts nach dem Wort

«Vertrauenshafiungy» ergibt in den Jahren 2000 bis 2009 tiiber

50 Treffer, von 2010 bis heute dagegen ca. 20 Treffer.

¥ Siehe beispielsweise BERGER (FN 31), N 1935 ff.; RoLanp
BrenM, Berner Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Die Entstehung durch unerlaubte Handlungen, Art. 41-61
OR, 4. A., Bern 2013 (zit. BK-BrEHM), Art. 41 OR N 53¢ ff;
BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Einleitung vor Art. 1 ff.
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teln die Stellungnahmen in der Lehre den Eindruck, die
Rechtsfigur habe sich im schweizerischen Recht etabliert;
das Bundesgericht habe «seit einigen Jahren [...] in einer
Reihe iiberzeugender Entscheidungen diesen Topos zur
Entscheidgrundlage erhoben und damit eine Grundlage
fiir dessen weitere Entwicklung geschaffen».® Diese Ein-
schitzung diirfte eher dem Wunsch, die Vertrauenshaftung
sollte fester Bestandteil der schweizerischen Rechtsland-
schaft werden, entspringen, als die realen Gegebenheiten
widerspiegeln.

Wie vorstehend erwihnt, hat das Bundesgericht ledig-
lich wihrend einiger weniger Jahre Ersatzanspriiche auf
der Grundlage der Vertrauenshaftung bejaht.* Seit 2003
finden sich nicht bloss keine Entscheidungen, in denen ein
Anspruch gestiitzt auf diese Rechtsgrundlage gutgeheis-
sen wurde, es finden sich auch markant weniger Entschei-
dungen, welche die Vertrauenshaftung iiberhaupt erwih-
nen. Letzteres diirfte nicht zuletzt darauf zuriickzufiihren
sein, dass Geschidigte — anders, als dies um die Jahr-
hundertwende noch der Fall war — diese Haftungsgrund-
lage zunehmend seltener zusitzlich zu den anerkannten
Rechtsgriinden fiir eine Einstandspflicht anfiihren.

Vor allem aber hat das Bundesgericht im Laufe der Zeit
den Anwendungsbereich der Vertrauenshaftung immer re-
striktiver interpretiert. Die ersten beiden Entscheidungen
des Bundesgerichts sowie die Befiirworter dieser Rechts-
figur verstehen die Vertrauenshaftung als Oberbegriff
sowohl der vorvertraglichen Haftung («culpa in contra-
hendoy) als auch zahlreicher anderer Sachverhalte, wel-
che immer dann zum Zuge kommt, wenn Vertrauen be-
griindet und enttduscht wird. In der neuesten publizierten
Entscheidung aus dem Jahre 2016,* in welcher die Ver-
trauenshaftung gepriift (und im konkreten Fall verneint)
wurde, findet sich der Hinweis nicht mehr, dass es sich
dabei um den Oberbegriff fiir die «culpa in contrahendo»

N 100 ff., in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wie-
gand (Hrsg.), Obligationenrecht I, Basler Kommentar, 6. A., Ba-
sel 2015 (zit. BSK OR I-Verfasser); ZK-BAUMANN (FN 7), Art. 2
ZGB N 105 ff.; CR CO I-THEVENOZ (FN 29), Intro. Art. 97-109
N 22d ff.; WiLLI FISCHER, Art. 41 OR N 108 ff., in: Willi Fischer/
Thierry Luterbacher (Hrsg.), Haftpflichtkommentar, Ziirich 2016;
GaucH/ScHLUEP/ScHMID (FN 30), N 982a ff.; HEmWricH Hon-
SELL/BERNHARD ISENRING/MARTIN A. KESSLER, Schweizeri-
sches Haftpflichtrecht, 5. A., Ziirich 2013, § 4 N 22 ff.; HUGUENIN
(FN 31), N 1712 ff.; HEINZ REY/ISABELLE WILDHABER, Ausser-
vertragliches Haftpflichtrecht, 5. A., Ziirich 2018, N 43 ff.; ViTO
RoBErTO, Haftpflichtrecht, 2. A., Bern 2018, N 05.80 ff.; SCHWEN-
ZER (FN 12), N 52.03 ff.

¥ BSK OR I[-ZELLWEGER-GUTKNECHT (FN 38), Einleitung vor
Art. 1 ff. OR N 100. Siehe auch GAUCH/ScHLUEP/ScHMID (FN 30),
N 9821

40 Zwischen den Jahren 1994 und 2002; siehe oben bei FN 36.

4 BGE 142 111 84.

und andere dhnlich gelagerte Félle handle.*> Stattdessen
werden ausfiihrlich die Einschrankungen erldutert:*

«Die Vertrauenshaftung ist zwischen Vertrag und Delikt ange-
siedelt; sie wurde gestiitzt auf das der Culpa-Haftung zugrun-
deliegende, bestimmte gegenseitige Treuepflichten der Partner
begriindende Vertragsverhandlungsverhiltnis aus der Uberle-
gung heraus entwickelt, dass in wertungsmaéssig vergleichbaren
Féllen der haftpflichtrechtliche Schutz ebenfalls nicht versagt
bleiben darf [...]. Das Bundesgericht hat indessen jeweils be-
tont, dass die Vertrauenshaftung keinesfalls zu einer Haftung
gegeniiber jedermann ausufern und die Anerkennung dieser
Haftungsgrundlage nicht dazu fiihren darf, dass das Rechts-
institut des Vertrags ausgehohlt wird [...]. Das Bundesgericht
kniipft die Haftung aus erwecktem und enttduschtem Vertrauen
daher an strenge Voraussetzungen [...]. Schutz verdient nicht,
wer bloss Opfer seiner eigenen Unvorsichtigkeit und Vertrau-
ensseligkeit oder der Verwirklichung allgemeiner Geschéftsri-
siken wird, sondern nur, wessen berechtigtes Vertrauen miss-
braucht wird [...]. Schutzwiirdiges Vertrauen setzt somit ein
Verhalten des Schadigers voraus, das geeignet ist, hinreichend
konkrete und bestimmte Erwartungen des Geschédigten zu we-
cken [...]. Die aus Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) hergelei-
teten Schutz- und Aufklarungspflichten greifen nur, wenn die
Beteiligten in eine so genannte <rechtliche Sonderverbindungy
zueinander getreten sind [ ...]. Eine derartige Sonderverbindung
entsteht aus bewusstem oder normativ zurechenbarem Verhal-
ten der in Anspruch genommenen Person. Ein unmittelbarer
Kontakt zwischen Ansprecher und Schédiger ist dabei nicht
zwingend erforderlich; es geniigt, dass die in Anspruch genom-
mene Person explizit oder normativ zurechenbar kundgetan hat,
fiir die Richtigkeit bestimmter Ausserungen einzustehen, und
dass der Ansprecher im berechtigten Vertrauen darauf Anord-
nungen getroffen hat, die ihm zum Schaden gereichten [...]. So
kann etwa auch ein Experte bereits bei einer mittelbaren Bezie-
hung gegeniiber einem vertragsfremden Dritten aus erwecktem
Vertrauen haftbar werden, wenn er ein Schriftstiick erarbeitet,
welches dann von seinem Auftraggeber an den Dritten weiter-
gegeben wird; dies gilt jedenfalls dann, wenn die Weitergabe
mit seinem — wirklichen oder vertrauenstheoretisch zurechen-
baren — Einverstindnis erfolgt [...]. Uber die Intensitit der
Sonderverbindung und damit {iber den Umfang der Haftung
bestimmen die konkreten Umsténde, der gesellschaftliche und
berufliche Kontext und die soziale Rolle der Betroffenen [...].
Entscheidend ist bei Gutachten und Priifungsberichten, in wel-
chem Masse der sich auf das fragliche Dokument verlassende
Dritte berechtigten Anlass hatte, den ihm unterbreiteten Infor-
mationen zu vertrauen [...].»

Das Bundesgericht erwidhnt in dieser und in fritheren
Entscheidungen, die Vertrauenshaftung sei «zwischen
Vertrag und Delikt» angesiedelt, um dann aber fortzufah-

4 In diesem Sinne noch BGE 134 111 390 E. 4.3.2: «Die Haftung aus
erwecktem Vertrauen ist zwischen Vertrag und Delikt angesiedelt.
Sie erfasst als Oberbegriff die Haftung aus culpa in contrahendo
und die weiteren interessenmdssig gleich gelagerten Tatbestands-
gruppen, wie etwa die Haftung fiir falsche Auskunft», mit Nachwei-
sen auf frithere Entscheidungen.

4 Ebenda BGE 142 III 84 E. 3.3; fur dhnliche, wenngleich weni-
ger umfassende Formulierungen siche BGE 124 III 297 E. 6;
133111449 E. 4.1.
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ren, dass es sich um einen «hafipflichtrechtlichen Schutzy
handle. Sodann bezieht das Gericht die Sonderverbin-
dung darauf, dass jemand kundgibt, «fiir die Richtigkeit
bestimmter Ausserungen einzustehen». Die Ausfiihrungen
zum Anwendungsbereich und zu den Voraussetzungen
machen deutlich, dass es sich bei der Vertrauenshaftung
nach heutiger Auffassung des Bundesgerichts letztlich um
nichts anders als die Haftung fiir unrichtige Auskiinfte ge-
geniiber Dritten handelt.

Die Haftung fiir falsche Auskiinfte ist die bedeutsams-
te Fallgruppe fiir reine Vermogensschidigungen.* Ent-
sprechende Sachverhalte hat das Bundesgericht jedoch
bereits einer sachgerechten Losung zugefiihrt, bevor die
Vertrauenshaftung Eingang in die Rechtsprechung fand.
So hat das Gericht im Jahre 1931 die wahrheitswidrige
Auskunft eines Verwaltungsratsprasidenten gegeniiber
einem Aktiondr iiber die finanzielle Situation der Ge-
sellschaft,® im Jahre 1975 das Verschweigen gravieren-
der Fehler in einem Arbeitszeugnis,*® im Jahre 1985 die
Auskunft einer Bank gegeniiber einem Lieferanten iiber
die Solvenz eines Bankkunden* und im Jahre 1998 die
unrichtige schriftliche Bestitigung tiber Vermogenswerte
eines liechtensteinischen Trusts* jeweils auf der Grund-
lage einer ausservertraglichen Haftung bejaht.*

Man konnte natiirlich fiir die Fallgruppe der ausserver-
traglichen «Haftung fiir falsche Auskiinfte» den Begriff
«Vertrauenshaftung» verwenden. Ob dies sinnvoll ist,
darf freilich bezweifelt werden. Denn in der Rechtswis-
senschaft assoziiert man mit dem Begriff der Vertrauens-
haftung eine «dritte Haftungsschiene zwischen Vertrag
und Delikty bzw. ein Sammelbecken fiir verschiedene
Haftungsprobleme; die Verwendung fiir eine vergleichs-
weise kleine Fallgruppe im Deliktsrecht wiirde infolge-
dessen eher Verwirrung stiften.

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass die Vertrauens-
haftung in der Literatur ihre anfangliche Faszination weit-
gehend verloren hat; heute liberwiegen in der Lehre die
skeptischen Stimmen.*® Auch das Bundesgericht wendet

4 Sieche RoBERTO (FN 38), N 05.69; vgl. ferner FRANZ WERRO,
Haftung fiir fehlerhafte Auskunft und Beratung — braucht es die
Rechtsfigur der Vertrauenshaftung?, recht 2003, 12 ff.; BERGER
(FN 31), N 1943 ff.

4 BGE 5711 86.

‘% BGE 10111 69.

47 BGE 111 11 474.

4 BGE 124 111 363.

4 Weitere Fille sind etwa BGE 93 1I 329 (unrichtig ausgestelltes Ak-
kreditiv) sowie 116 II 695 (Haftung aus Gefilligkeit). Siehe zum
Ganzen ROBERTO (FN 38), N 05.70 ff.; DERS., Deliktsrechtlicher
Schutz des Vermdgens, AJP 1999, 511 ff., 520 f.

3 Siehe beispielsweise BK-BREHM (FN 38), Art. 41 OR N 53f ff;
BK-MULLER (FN 31), Einleitung in das OR N 347 ff.; FISCHER

sich immer mehr davon ab und schrinkte in der neuesten
publizierten Entscheidung den Anwendungsbereich auf
die Fallgruppe der Haftung fiir falsche Auskiinfte ein.
Diese Fille wurden seit jeher auf der Grundlage des aus-
servertraglichen Haftpflichtrechts beurteilt und entschie-
den. Einer neuen Haftungsfigur, die irgendwo zwischen
Vertrag und Delikt angesiedelt ist, bedarf es insofern
nicht.

VI. Schlussfolgerung und Ausblick

Bei der Vertrauenshaftung handelt es sich um eine mit
Blick auf eine Eigenheit des deutschen Deliktsrechts
entwickelte, aber weder in der deutschen Lehre noch
Rechtsprechung anerkannte Rechtsfigur, die unvermit-
telt Eingang in die bundesgerichtliche Rechtsprechung
fand. Nach einer anfianglichen Euphorie machte sich eine
gewisse Erniichterung breit. Vor allem stehen die Flut
an Publikationen und der Umfang der Ausfithrungen im
Schrifttum in keinem Verhiltnis zur Bedeutung der Ver-
trauenshaftung in der Rechtsprechung.

Das Bundesgericht unterstellte die Vertrauenshaftung
der deliktsrechtlichen Verjahrung und schrinkte den An-
wendungsbereich zuletzt auf die Fille der unrichtigen
Auskunft ein, welche seit jeher die bedeutsamste Fall-
gruppe der deliktsrechtlichen Haftung fiir reine Ver-
mogensschidden bilden. Die Vertrauenshaftung ist somit
weder Oberbegriff fiir die «culpa in contrahendoy» und
weitere «Haftungskonzepte zwischen Vertrag und Delikty»
noch bildet sie eine «dritte Schiene zwischen Vertrag und
Delikty. Vielmehr bezeichnet sie bloss noch die Félle der
ausservertraglichen Haftung fiir falsche Auskiinfte; inso-
fern kann auf den Begriff verzichtet und die Vertrauens-
haftung der rechtsgeschichtlichen Analyse anvertraut
werden.

Einmal in die Welt gesetzte juristische Figuren halten
sich jedoch hartnickig. Es ist daher davon auszugehen,
dass die Vertrauenshaftung auch in den kommenden Jah-
ren Erwdhnung in der Literatur findet. Auch die Gerichte
werden sich weiterhin gelegentlich damit befassen miis-
sen, da Geschédigte bei der Geltendmachung nicht auf
einer vertraglichen Grundlage beruhender Anspriiche fiir

(FN 38), Art. 41 OR N 112 f; HONSELL/ISENRING/KESSLER
(FN 38), § 4 N 22; HUGUENIN (FN 31), N 1725; RoBERTO (FN 38),
N 05.85; ScHWENZER (FN 12), N 52.03 ff.; REY/WILDHABER
(FN 38), N 49; a.M. noch in der Vorauflage HEINZ REY, Ausser-
vertragliches Haftpflichtrecht, 4. A., Ziirich 2008, N 37a; sodann
GaucH/ScHLUEP/ScaMID (FN 30), N 9821; BSK OR I-ZELL-
WEGER-GUTKNECHT (FN 38), Einleitung vor Art. 1 ff. N 100 ff.;
FELLMANN/KOTTMANN (FN 7), N 343,
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reine Vermogensschadigungen, um nichts zu versdumen,
in vereinzelten Fillen jeweils auch die Vertrauenshaftung
als Haftungsgrund anfiihren werden.

Wie lange es gehen kann, bis sich eine Rechtsfigur
vollends aus der Rechtsdiskussion verabschiedet, zeigt
die im Schrifttum punktuell nach wie vor auftauchende
Rechtsfigur der «faktischen Vertréige»,”' welche eben-
falls den Ausgleich von Vermdgensbeeintrachtigungen
im ausservertraglichen Bereich bezweckte und damit als
Vorlaufer der Vertrauenshaftung bezeichnet werden kann.
Ein Nachruf mag daher verfriiht sein.” Das 25-jdhrige Ju-
bildum der Vertrauenshaftung in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung diirfte aber der richtige Anlass sein, um
den Abschied einzuleiten.

51 Siehe etwa aus neuerer Zeit BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT
(FN 38), Einleitung vor Art. 1 ff. N 120 ff.; GAUCH/SCHLUEP/
Scumip (FN 30), N 1183a ff.; kritisch bereits DANIEL WURSCH/
ROBERTO DALLAFIOR, Konnen Fakten Vertrdge begriinden?, SJZ
1989, 273 ff.; vgl. auch SCHWENZER (FN 6), 76, wonach das fakti-
sche Vertragsverhiltnis, als es vom Bundesgericht rezipiert wurde,
«in Deutschland selbst von seinem letzten einsamen Verfechter in-
zwischen aufgegeben worden wary.

2 Bereits vor zwanzig Jahren wurde der Rechtsfigur eine kurze Le-
bensdauer bescheinigt. Mit Verweis auf BGE 123 111 220 fiihrte
SCHWENZER (FN 6), 69 f., im Jahre 1999 aus: «Vielleicht darf man
aufgrund dieses Entscheids hoffen, dafs die unreflektierte Rezeption
des Instituts der Vertrauenshaftung nicht mehr als ein kurzes Inter-
mezzo im schweizerischen Rechtsdenken darstellt.»



